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RESUMEN

La figura del llamamiento de oficio de otros
presuntos responsables, introducida dentro
del marco juridico de las acciones de grupo,
ha generado un cisma en materia procesal
al atribuirle al juez una facultad que estaba,
hasta antes de la entrada en vigencia de la
Ley 472 de 1998, exclusivamente en manos
del demandante. Esta figura fue consagra-
da en el marco juridico de las acciones de
grupo con el objetivo de servir como he-
rramienta para que el juez pueda poner en
pie de igualdad a las partes, no obstante, la
regulacién legal de la misma fue muy es-
cueta y su estructuracién normativa quedé
en manos de la jurisprudencia del Consejo
de Estado. Este texto busca, a través del uso
de anélisis econémico del derecho y a la
luz de nuestro régimen de responsabilidad
civil, verificar si la manera como la norma
objeto de andlisis ha sido estructurada por
la jurisprudencia permite, en su aplicacién
préactica, cumplir con las finalidades que la
inspiran, respetando los derechos a la igual-

dad y al debido proceso de los vinculados
en calidad de presuntos responsables. As{
mismo, en el texto se proponen algunas
modificaciones a la figura que permiten
que la misma funcione de forma mucho més
eficiente y coherente respecto de nuestro
sistema procesal y de responsabilidad civil.
Dichos cambios sélo pueden hacerse efec-
tivos si se flexibiliza la mentalidad procesal
de los operadores juridicos.

Palabras Claves: Llamamiento de ofi-
cio de presuntos responsables, acciones
de grupo, anélisis econémico del derecho
aplicado a figuras procesales, flexibilizacién
del derecho procesal.

ABSTRACT

The legal figure of "judicial entailment of
third parties”, introduced within the fra-
mework of class actions has led to a schism
of procedural law. It has increased the
power of judges by giving them an ability
which, before law 472, was exclusively in
the hands of the plaintiff. This ability aimed
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to aid judges in guaranteeing the procedural
equality of both parties. HOWEVER, the le-
gal regulation of this new faculty was scant
and its normative structure was left to the
jurisprudence of the "Consejo de Estado”.
In this paper we study this legal figure from
the viewpoint of economical analysis of the
law and the Colombian torts law. Our aim
is to determine whether this norm, as struc-
tured by jurisprudence, accomplishes the
goals and objectives that inspired it while
respecting the rights to equality and due
process of those entailed to processes as
third parties. We propose some modifica-
tions to this legal figure allowing it to work
more efficiently and in a manner coherent
with Colombian procedural law and torts
law. These changes can only be made effec-
tive by making the procedural mentality of
judicial operators more flexible.

Keywords: Judicial entailment of third
parties, Class actions, Economical analysis
of procedural law, flexibilization of proce-
dural law.

INTRODUCCION

La facultad atribuida al juez, en el marco
juridico de las acciones de grupo, de llamar
de oficio a otros presuntos responsables® ha
constituido un cisma a nivel procesal al atri-
buirle al juez una facultad que, de conformi-
dad con nuestro cédigo de procedimiento
civil, estaba exclusivamente en manos del
demandante.

El estudio de esta figura asume particu-
lar importancia si se tienen en cuenta que
las acciones de grupo son un mecanismo
idéneo para lograr la reparacién de las vic-
timas de dafios masivos en donde negociar
directamente los dafios con cada uno de los
afectados es particularmente costoso. Por tal
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motivo, la ley viene a suplir esa imposibili-
dad de negociacién particular y es por ello
que esa ley debe ser eficiente en la solucién
de este tipo de controversias®. La facultad
oficiosa de vincular a otros posibles respon-
sables fue introducida con el objetivo de
favorecer a la parte actora (entendida como
parte débil) en el proceso. El llamamiento
de oficio del presunto responsable tenfa
como finalidad corregir los yerros que la
demanda pudiera tener en relacién con la
identificacién del individuo que hubiera
ocasionado los dafios masivos, y asegurar la
reparacién de las victimas al comprometer
otros patrimonios adicionales*. No obstan-
te lo anterior, la indeterminacién de la ley y
las interpretaciones dadas a la disposicién
normativa’® por el Consejo de Estado han
llevado a que el uso de esta figura viole los
derechos fundamentales a la igualdad y al de-
bido proceso de quien sea vinculado bajo la
calidad de presunto responsable, llevando a
"soluciones” que al final resultan ineficientes
y perjudican a ambas partes, en la medida en
que llevan, en muchos casos, a indemnizar a
quien realmente no ha sufrido un dafio y/o a
condenar a quien no lo ha generado.

Ante este panorama, la pregunta que sur-
ge es si la figura operarfa mejor haciéndole
algunos ajustes, o debe mantenerse tal cual
ha sido concebida. Para contestar esta pre-
gunta se analizara la figura del llamamiento
de oficio de otros presuntos responsables a
la luz de nuestro régimen de responsabilidad
civil y, para ello, me serviré del andlisis eco-
némico del derecho (en adelante AED). Este
escrito se desarrollard en tres partes:

En la primera parte se describird a gran-
des rasgos, la configuracién normativa que
se le ha dado a la figura del llamamiento
de oficio de otros presuntos responsables.
Dicha descripcién la haremos teniendo en
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cuenta una postura tedrica que parte del
presupuesto de que los casos admiten una
pluralidad de soluciones “correctas”® que
surgen de las diversas interpretaciones que
de las normas sustanciales y procesales rea-
lizan los operadores juridicos.

En la segunda parte, aplicaremos el AED,
a la luz de nuestro régimen de responsabi-
lidad civil, a dos escenarios practicos en los
cuales, bajo la configuracién normativa ac-
tual, es factible que el juez haga uso de Ia fa-
cultad oficiosa de vincular al proceso a otros
posibles responsables. Dicha aplicacién nos
dard como resultado una serie de considera-
ciones que nos permitirdn, en la parte final
de este escrito, proponer las modificaciones
que permitan que la norma objeto de andlisis
sea eficiente y, en consecuencia, cumpla con
los objetivos que en teoria la inspiran.

En la parte final de este escrito, con base
en las consideraciones realizadas al analizar
los escenarios practicos en los cuales, bajo la
configuracién actual, es factible que el juez
haga uso de la facultad oficiosa de vincular
a otros presuntos responsables, propon-
dremos algunos cambios a la disposicién
objeto de anilisis, asi como los mecanismos
que consideramos ttiles para la realizacién
efectiva de dichos cambios.

1. DESCRIPCION DE LA FIGURA DEL
LLAMAMIENTO DE OFICIO DEL
PRESUNTO RESPONSABLE.

La figura del llamamiento de oficio de otros
posibles responsables, en relacién con las
acciones de grupo’, ha sido consagrada por
el parédgrafo del articulo 52 de la Ley 472
de 1998. La norma mencionada permite
que el juez de primera instancia vincule al
proceso, como parte pasiva, a quienes con-
sidere posibles responsables de los hechos
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que generaron los perjuicios que se recla-
man a través de la accién de grupo objeto
de su conocimiento. Tal vinculacién podré
realizarla hasta antes de dictar sentencia de
primera instancia®.

En el proceso legislativo de formacién
de la norma se dieron varias discusiones,
pues en el proyecto inicial se planteé la po-
sibilidad de presentar la demanda cumplien-
do los requisitos exigidos por el Cédigo de
Procedimiento Civil (en adelante C.P.C) o
del Cédigo Contencioso Administrativo
(en adelante C.C.A) segun el caso, y expre-
sar algunos datos adicionales, entre ellos, el
nombre de todos los individuos de un mis-
mo grupo o los criterios para identificarlos,
un estimativo del valor de los perjuicios.
En el pardgrafo final se consagré la facultad
especial del juez de llamar a otros posibles
responsables’.

Frente a esta situacién, en las discusiones
en el Congreso se planted, por parte de FUN-
DEPUBLICO y de la ANDI '° [a necesidad de in-
cluir entre los requisitos la identificacién del
demandado, los hechos de la demanda y las
pruebas que se pretendan hacer valer dentro
del proceso. Lo anterior puede suponer que
se trate de una repeticién innecesaria pues el
Cédigo de Procedimiento Civil y el Cédi-
go Contencioso Administrativo consagran
los requisitos incluidos en la propuesta de
FUNDEPUBLICO y la ANDI, ademds, el texto
del articulo 52 de la Ley 472 de 1998 obliga
expresamente a que la demanda contenga
los mismos requisitos exigidos por los c6-
digos mencionados. Consideramos que no
se trata de una repeticién innecesaria sino
de una intencién clara de dejar sin efecto lo
dispuesto por el pardgrafo mencionado.

A pesar de esta intencién de la ANDIy
Fundepublico el legislador opté simple-
mente por incluir los requisitos adicionados
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en su propuesta, conservando el pardgrafo
arriba mencionado!'.

La disposicién creada por el legislador
dej6é un marco juridico muy amplio que
debié ser llenado por la interpretacién juris-
prudencial que de la misma hizo el Consejo
de Estado. Dos temas cruciales marcan la
estructura normativa, jurisprudencialmente
otorgada, a la figura del llamamiento de ofi-
cio de presuntos responsables, a saber: 1)
Los limites a los que debe estar sometido el
juez en el ejercicio de la facultad de llamar
de oficio a otros presuntos responsables; 2)
La posicién asumida por el presunto respon-
sable en el proceso.

Frente al primer tema el Consejo de Es-
tado considerd que la decisién de vincular a
un individuo en calidad de presunto respon-
sable es una facultad discrecional del juez
de primera instancia'? y que por tal motivo
dicha decisién no podia ser revocada por el
superior jerarquico'3.

Frente al segundo tema, aunque fueron
varias las posiciones que el Consejo de Esta-
do contemplé'* para determinar la que debia
asumir en el proceso el presunto responsa-
ble, lo cierto es que terminé optando por
asimilar la figura del presunto responsable a
la del demandado principal o directo. Ello
supone que lo que esté en tela de juicio sea
la responsabilidad del presunto responsable
y que de all{ surja la obligacién de reparar los
dafios generados al grupo. Esta decisién trae
ademds otras consecuencias. En efecto, lo
que se pretende tanto del demandado como
del presunto responsable es que responda
por los dafios generados al grupo afectado,
porque se considera que ambos participaron
en los hechos que generaron los perjuicios.
No obstante lo anterior, el demandado sélo
puede ser vinculado al proceso por la parte
actora en las oportunidades procesales co-
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rrespondientes, mientras que el presunto
responsable podré ser vinculado por el juez
de oficio en cualquier momento a lo largo
de la primera instancia. Adicionalmente, si
el actor no indica un demandado, el proce-
so no se puede iniciar. Si el juez no vincula
a otros posibles responsables, el proceso
igual se puede iniciar y seguir Gnicamente
en contra del demandado directo.

Las diferencias anotadas traen una serie
de efectos practicos. Lo primero que pode-
mos decir es que la demanda al ser redactada
por el actor, teniendo en mente al demanda-
do principal®
del todo oponible al presunto responsable.
Adicionalmente, cuando es el demandado

, en muchos casos no le resulta

quien sefiala a un individuo como el causan-
te de esos dafios lo hace con la conviccién
de que los dafios sufridos le son atribuibles
a él. Cuando es el juez quien lo sefiala, lo
hace partiendo de los hechos narrados en
la demanda y de la escogencia personal de
aquellos que €l considera relevantes y con
base en ellos es que construye ese primer
escalén del nexo de causalidad'®. De otro
lado, el actor sélo puede vincular al deman-
dado en la demanda o en su reforma, es de-
cir, al inicio del proceso. El juez en cambio,
tiene toda la primera instancia para vincu-
larlo. Tal situacién genera inconvenientes
para el presunto responsable, en la medida
en que muchas veces puede adelantarse la
etapa probatoria sin su participacién pero las
pruebas alli practicadas si le son oponibles.
Este hecho resulta particularmente gravoso
en casos complejos en donde los hechos
de la demanda o las pretensiones, que se
buscan probar o desvirtuar con las pruebas,
han sido redactados teniendo en mente a un
demandado directo cuya naturalezay forma
de participacién en los hechos resulta ser
diferente a la del presunto responsable.
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Todo lo aqui mencionado lo explicare-
mos de forma puntual en la Segunda Parte
de este escrito al analizar la manera como
puede aplicarse la norma a escenarios prac-
ticos.

I1. ANALISIS ECONOMICO DEL
LLAMAMIENTO DE OFICIO DEL
PRESUNTO RESPONSABLE A

TRAVES DE ALGUNOS ESCENARIOS
EJEMPLIFICATIVOS: EL CUMPLIMIENTO DE
LOS FINES IDEALES DE LA NORMA.

Los jueces, en ejercicio de su funcién in-
terpretativa'’, buscan la solucién juridica
a un problema puesto a su consideracién.
Dicha solucién supone necesariamente que
se adjudique el derecho en disputa a una u
otra parte. La adjudicacién deberé hacerse
siguiendo una forma especifica, dictada por
las normas procesales vigentes para cada
problema, dependiendo de su naturaleza y
caracteristicas. No obstante, esas normas
procesales tampoco tienen una forma esté-
tica sino que requieren interpretacion.

Como explicamos en el acépite anterior,
las normas procesales determinan el alcan-
ce de las normas sustanciales. Siguiendo
esta misma linea de pensamiento, podemos
afirmar que la adjudicacién del derecho se
vera afectada por la norma procesal que se
escoja'® para hacerlo.

Lo aquf explicado resultard muy im-
portante a la hora de analizar la figura del
llamamiento de oficio del presunto respon-
sable en relacién con las normas sustanciales
que pretende hacer efectivas y que de aqui
en adelante llamaremos vinculo de respon-
sabilidad.

En relacién con el vinculo de responsa-
bilidad debemos decir que el mismo dibuja
un principio de adjudicacién, conforme al
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cual, quien genera los dafios estd obligado a
repararlos. No obstante, no se trata de una
regla de adjudicacion infranqueable, pues
la misma estard sometida al cumplimiento
en cada caso de una serie de requisitos que
nos provee el sistema de responsabilidad
civil. Como minimo deberdn probarse en el
proceso 3 elementos, a saber: 1. Un dafio,
2. Una conducta culposa'®y 3. Un nexo de
causalidad entre la conducta y el dafio. As{
mismo, la parte demandada podré aducir
causales eximentes de responsabilidad que
lleven a concluir que la adjudicacién debe
ser diferente. De otro lado, la forma que se
siga para determinar la adjudicacién también
afectard ese principio base de adjudicacién,
al ampliar o restringir su alcance.

En el caso concreto de las acciones de
grupo, se parte del presupuesto conforme al
cual el autor de los dafios serd siempre més
fuerte que el grupo afectado y, en esa medi-
da, se ha entendido que la intervencién ju-
dicial deberd operar en favor de las victimas,
para que el autor de los dafios no rechace la
demanda haciendo uso de su posicién privi-
legiada®®. La consagracién del llamamiento
de oficio del presunto responsable, como
vimos atrds, permite una intervencién adi-
cional del Juez, para poner en pie de igual-
dad a las partes en el proceso, pues permite
que sea éste, y no sélo la parte, quien sefiale
quiénes deben integrar la parte pasiva de la
accién. En lineas generales, el pardgrafo del
articulo 52 de la Ley 472 de 1998 plantea
una forma diferente de ejecutar y entender
el vinculo de responsabilidad.

Entender la adjudicacién de derechos
que surge de la aplicacién de una norma
procesal, nos permite analizarla a través de
tres criterios propios del analisis econémico
del derecho (en adelante AED) como son:
la eficiencia econémica?!, las preferencias
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distributivas®? y aquello que CALABRESI y ME-
LAMED denominan “otras consideraciones de
justicia”?®. Dichos criterios, seran muy impor-
tantes para confrontar las finalidades ideales
que, supuestamente, la norma ejecuta y los
efectos que en la practica tiene la misma.

En este contexto, lo primero que debe-
mos hacer es identificar cudles son los fines
ideales que con la consagracién de esta
norma se pretenden cumplir.

A. Finalidades de la norma que consagra
el llamamiento de oficio del presunto
responsable en el campo de las acciones de

grupo.

La primera consideracién que podemos
hacer y que surge como conclusién de lo
atrds explicado es que la norma objeto de
estudio es el medio para hacer efectivas las
reglas de responsabilidad y a su vez afecta
su alcance. Esta afirmacién nos permite
concluir entonces que la norma que consa-
gra la posibilidad de llamar de oficio a los
presuntos responsables, tendrd por obje-
to cumplir las finalidades generales que se
predican de toda norma de responsabilidad
civil, a saber®*:

1. Finalidad Preventiva: Reduccién del nd-
meroy de la gravedad de los accidentes,
o "reduccién primaria de los costos”.
Lo anterior se pretende materializar a
través del uso de dos técnicas: a. Pre-
vencién general por medio del mercado,
como arreglo institucional que permite
limitar o prohibir algunas actividades
que se entiendan como particularmente
peligrosas y b. Prevencién especifica o
método colectivo que consiste en enca-
recer el ejercicio de dichas actividades
para desincentivarlas.
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2. Finalidad Indemnizatoria: Reduccién de
los costos sociales que se deriven de
la ocurrencia de accidentes, esto es lo
que cominmente se conoce como la
satisfaccion del derecho de las victimas
aserreparadas®’. Se materializa a través
de dos métodos: a. método del fraccio-
namiento que supone dividir el costo
que causen los accidentes entre varios
sujetos y b. método de la buena bolsa
(<<deep pocket>>) que consiste en imputar
el costo de las pérdidas a los grupos so-
ciales que estdn mejor protegidos contra
las mismas2°.

3. Reduccién de los costos de administrar
los accidentes?” lo cual significa ave-
riguar si los métodos particulares pro-
puestos para cumplir con los primeros
dos fines producen mds beneficios que
los costos administrativos para solven-
tarlos.

Las finalidades arriba mencionadas tam-
bién han sido tomadas en cuenta por los
juristas quienes a pesar de no haber hablado
de costos primarios y secundarios si se han
referido a los objetivos que debe cumplir la
responsabilidad civil, en los siguientes tér-
minos: “La responsabilidad civil es la obligacién de
responder ante la justicia por un daiio, y de reparar
sus consecuencias indemnizando a la victima. Su
objetivo principal es la reparacion, que consiste en
restablecer el equilibrio que habia sido roto, por el
autor del daio, entre su patrimonio y el de la victima,
presenta también un aspecto preventivo (que conduce
a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de
evitar el compromiso de su responsabilidad). La res-
ponsabilidad civil permite también diluir la carga de
un dafio, cuando es inequitativo que este sea soportado
por quien lo ba causado (por la via de la Sequridad

Social y del Sequro)"?*.
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B. Aplicacién del AED a dos escenarios
ejemplificativos

Establecidas las finalidades que pretende
cumplir la norma, entremos en materia.
Hemos decidido abordar las consecuencias
que surgen, a nivel préctico, del hecho de
haber permitido que la decisién de vincular
a los presuntos responsables quede al libre
arbitrio del juez de primera instancia y del
hecho de haber asimilado al presunto res-
ponsable con el demandado. Como expli-
camos atras, evaluaremos estas situaciones
desde el punto de vista de la adjudicacién
de derechos y las finalidades ideales que
pretende cumplir la norma en dos escena-
rios practicos disimiles que, como veremos
mas adelante, nos permiten construir una
tipologfa de escenarios.

Escenario 1.

Un grupo de individuos que resulta perju-
dicado por una modificacién realizada por
una entidad financiera (X) a los servicios
que viene prestando, demanda a la Super-
intendencia Financiera de Colombia (SFC)
por considerar que la misma incumplié con
sus labores de vigilancia y control sobre la
entidad mencionada. El juez al conocer del
asunto vincula en calidad de presunto res-

ponsable a la entidad financiera X.

La regulacién actual permite perfecta-
mente la vinculacién de X, a pesar de que en
efecto puede considerarse que en la genera-
cién de los dafios participé X, en la medida
en que si no hubiera modificado los servicios
que venia prestando, el grupo no hubiera
resultado lesionado. No obstante lo ante-
rior, es importante tener en cuenta algunas
consideraciones précticas: cuando el actor
redacta la demanda lo hace teniendo en
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mente al demandado, en este caso a la SFC,
esto supone que tanto los hechos como las
pretensiones estén dirigidas a establecer la
responsabilidad de la SFC y no de X, razén
por la cual en muchas ocasiones la demanda
no serd oponible a X. Puede pensarse por
ejemplo en la siguiente pretensién: Que se
declare la responsabilidad de la SFC por ha-
ber incumplido con sus labores de vigilancia
y control. Frente a esta pretension lo tinico
que X, como presunto demandado podria
contestar es: A mi no se me puede imputar
responsabilidad porque yo no tengo labores
de vigilancia y control.

Esta situacién podria repercutir en con-
tra de los actores, en la medida en que tal
cual ha sido redactada la demanda serfa ino-
cua respecto de la entidad financiera X. En
este caso no podria cumplirse con ninguna
de las finalidades buscadas por la norma, en
efecto, no podria asegurarse la reparacién
con la vinculacién de otro patrimonio.

Desde el punto de vista del presunto res-
ponsable, el panorama tampoco resulta ser
mejor. De existir una condena, estarfamos
frente a una clara violacién del derecho de
defensa, pues para poder responder por los
dafios ocasionados el individuo tiene que
saber de forma clara los hechos y las preten-
siones que se aducen en su contra. En este
caso dicha situacién no se da pues la manera
como se notifica al presunto responsable es
la misma que se usa para el demandado, lo
cual implica que Gnicamente se le dé copia
de la demanda y sus anexos. Como explica-
mos anteriormente, esto trae un problema
préactico que resulta insuperable y es que
la demanda ha sido redactada teniendo en
cuenta que el demandado es la SFC y no X.

Desde el punto de vista de la asignacién
de derechos consideramos que la misma sf
resulta deseable, pues de haber existido da-
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flos los mismos han sido ocasionados tanto
por la actividad del banco como por la in-
actividad de la superintendencia financiera.
No obstante lo anterior, consideramos que
la norma genera una excesiva exigencia de
cuidado para la entidad financiera, pues si
quiere evitar que la vinculen en calidad de
presunto responsable tendria que consultar
a la superintendencia cada uno de los mo-
vimientos que pretendiera hacer, para evitar
que la omisién de la superintendencia pudie-
ra llegar a comprometer su responsabilidad.
Ello resulta muy negativo no sélo porque la
entidad financiera no puede ejercer su acti-
vidad con la agilidad que exige el mercado
sino porque ademds el ndmero de consultas
puede llegar a ser muy vasto y la superin-
tendencia puede no tener la capacidad para
atenderlas.

Escenario 2

Un grupo de individuos habita en la rivera
de un rfo y su principal actividad econé-
mica es la pesca. Dicho rfo ademds es una
fuente muy importante que provee oro; dos
multinacionales (A y B), establecidas a la
orilla del mismo, explotan alli dicho metal.
Para tal fin, se sirven de dos procedimientos
diferentes. El procedimiento utilizado por
la primera multinacional es altamente con-
taminante y como consecuencia del mismo
disminuye sustancialmente la cantidad de
peces en el rio, afectando la economfia del
grupo riverefio. La segunda multinacional,
en cambio, utiliza un procedimiento que
no contamina en lo absoluto dicho rio. No
obstante, el grupo afectado cree que los da-
fios se deben a la manera como la segunda
multinacional explota el oro y por lo tanto
procede a demandarla. El juez durante la
primera instancia establece que el individuo

demandado no tiene responsabilidad por los
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hechos aducidos en la demanda y que quien
debié ser demandada fue la primera multina-

cional, asi que procede a vincularla.

Aunque este escenario no resulta ser
en realidad muy frecuente, es tal vez aquél
en el cual se presenta de forma més be-
neficiosa el hecho de que el juez tenga la
facultad de llamar a presuntos responsables
de forma discrecional, pues ese amplio mar-
gen de libertad se traduce en la posibilidad
de vincular a los verdaderos responsables,
cumpliendo asi una de las finalidades més
interesantes de la figura que es la de poner
en pie de igualdad a las partes, lo que se
traduce en lograr para el grupo afectado la
reparacién de los perjuicios. Asi mismo evita
que se concluyan procesos con sentencias
meramente formales?® y se congestione la
jurisdiccién con procesos que no van a dar
solucién a los problemas planteados y a los
dafios efectivamente ocasionados.

De otro lado, como se trata de la vin-
culacién de los verdaderos responsables,
resulta beneficioso para ambas partes que
se aplique al presunto responsable el mismo
régimen juridico que al demandado. Pues
efectivamente lo que se estd ventilado es su
posible responsabilidad, pero adicionalmen-
te los hechos y pretensiones de la demanda
le son completamente oponibles.

Esta situaciéon propugna ademds por
una asignacién de derechos que resulta mas
acorde con el principio de asignacién que
constituyen las normas de responsabilidad
en que se fundamenta nuestro ordenamiento
jurfdico. Pues atribuye la obligacién de repa-
rar los dafios a quien realmente la tiene.

Asi mismo, en relacién con la dismi-
nucién de los costos administrativos, cabe
anotar que, en este caso, llamar de oficio al
presunto responsable trae como consecuen-
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cia que se ahorren costos en el movimiento
del aparato judicial; pues se logra en un
solo proceso determinar que el demandado
directo no es el responsable pero que ese
responsable, si existe, se le puede hacer
comparecer. Adicionalmente, el uso de la
figura en este escenario reduce los costos
de transaccién que supone, para los actores,
determinar a quién se debe demandar. Si se
siguiera en cambio el régimen que consagra
el CPCy el CCA, esto no serfa posible pues si
en un proceso se demuestra que el demanda-
do directo no es el responsable, simplemen-
te se dicta una sentencia absolutoria y si se
quiere perseguir la responsabilidad de otro
sujeto por esos dafios, se tiene que iniciar un
nuevo proceso.

C. Identificacién de un minimo comin
denominador existente entre los escenarios
ejemplificativos, que permite que en todos
ellos el juez pueda vincular de oficio, a
otros presuntos responsables

Establecidos los dos escenarios anteriores,
resulta importante establecer cuél es el ele-
mento que los mismos tienen en comin y
qué permite que la norma pueda ser aplicada
en situaciones tan disimiles.

En pro de dar una respuesta satisfactoria
a esta pregunta, resulta necesario abordar
nuevamente el tema del nexo de causali-
dad o como lo llama la Ley 472 de 1998, la
causa del dafo. La norma procesal objeto
de anélisis faculta al juez para determinar la
presencia de un posible nexo de causalidad y
sefialar al posible responsable vinculdndolo
al proceso para que, de ser hallado responsa-
ble, cumpla con la obligacién indemnizato-
ria, respecto de los perjuicios que suscitaron
la accién. El juez, para establecer la causa
del dafio, debe tener en cuenta dos elemen-

CON-TEXTO * REVISTA

tos: de un lado los hechos narrados en la
demanda, en relacién con las pretensiones
esgrimidas en la misma y, asi mismo, debe
filtrar esa informacién a través de una de las
teorfas de la causalidad®® que escoja.

En primer término, consideramos que la
demanda tiene que ser para el juez la carta
de navegacién y que, aunque es inevitable
que el juez interprete de forma extensiva o
restrictiva lo alli expresado, esa interpre-
tacién debe atenerse en la medida de lo
posible, a los pardmetros literales alli con-
signados. Adicionalmente, la escogencia de
la teorfa de la causalidad tampoco puede ser
del todo arbitraria y creemos que deberfa
ajustarse a la tendencia que la jurisprudencia
de forma mayoritaria ha acogido, es decir,
la teorfa de la causalidad adecuada. De otro
lado, el funcionario judicial debe evaluar las
consecuencias que tiene la aplicacion de la
norma en cada caso concreto asf mismo no
debe perder de vista las finalidades que la
norma debe cumplir.

Adicional a lo anteriormente dicho, ca-
be anotar que el factor que genera estos
escenarios disimiles radica en las diferencias
que existen entre los individuos que causan
el dafio, lo que lleva a que en algunos ca-
sos la exigencia de responsabilidad a unos
—entiéndase demandados directos- y otros—
entiéndase vinculados de oficio en calidad
de presuntos responsables- sea comparable
mientras que en otros no. Por esta razén,
hemos decidido proponer una tipologia
que describa las mencionadas relaciones y
que nos permita dilucidar en la tercera parte
de este trabajo, cudles son los mecanismos
necesarios para adecuar la norma al cumpli-
miento de las finalidades teniendo en cuenta
y, por lo tanto, conciliando las diferencias
mencionadas.
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D. Tipologia de escenarios segtn la
relacién entre los individuos que causan el
dafio: escenarios verticales y horizontales y
sus consecuencias procesales.

Desde el punto de vista de las relaciones
existentes entre las partes que causan el da-
flo (demandado directo y presunto respon-
sable), resulta plausible distinguir entre dos
tipos de escenarios que llamaremos esce-
narios verticales y escenarios horizontales.
Los primeros corresponden a situaciones
en donde quien es vinculado al proceso
en calidad de presunto responsable ejerce
una actividad distinta a la del demandado
directo, y por tal motivo puede exigirseles
un grado de cuidado diferente que no pue-
de ser comparable, es el caso de nuestro
escenario 1. Los segundos corresponden a
situaciones en donde quien es vinculado al
proceso en calidad de presunto responsable
ejerce la misma actividad que el demandado
principal y por lo tanto un mismo grado de
cuidado que resulta comparable entre si. Es
el caso de nuestro escenario 2.

Podemos decir, en lineas generales, que
la aplicacién de la figura del llamamiento
de oficio a otros presuntos responsables,
tal cual ha sido concebida por el Consejo
de Estado, opera en mejor forma frente a
escenarios horizontales que como lo hace
en presencia de escenarios verticales.

En los escenarios horizontales, como
vimos atrés, resulta factible aplicar la norma
con la regulacion que le dio el Consejo de
Estado sin violar el derecho de defensa de
los presuntos responsables, en la medida en
que por tratarse de supuestos dafios que de-
rivan de una conducta igual desplegada tan-
to por el demandado principal como por el
presunto responsable, a ambos resulta per-
fectamente oponible el texto de la demanda.
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Ello se traduce en el hecho de que ambos
sujetos conozcan plenamente los hechos
y cargos que se le imputa y en esa medida
puedan estructurar en debida forma su de-
fensa. Asi mismo, en relacién con el recurso
que puede instaurarse en contra del auto
admisorio de la demanda, el hecho de que
solo proceda la reposicién no va en contra
del derecho de defensa del o los presuntos
responsables por cuanto realmente estdn en
las mismas condiciones que el demandado
directo. Es asi como el derecho a la igualdad
también se ve protegido.

En relacién con los escenarios verticales,
nos encontramos frente a una situacién en la
cual la imputacién de responsabilidad que
se pretende hacer al demandado principal y
al presunto responsable, se fundamenta en
el hecho de haber desplegado conductas
diferentes entre si que no resultan compa-
rables. Esta situacién la vemos presente en
situaciones en las cuales a uno de los sujetos
mencionados se le endilga una responsabili-
dad por una omisién y al otro por una accién
o cuando, aunque a ambos se les endilgue
una accién o una omisién, las mismas son
diferentes entre sf.

En estos escenarios, no resulta factible
aplicar la norma que faculta al juez para
llamar de oficio a otros presuntos respon-
sables, cuando el texto de la demanda ha
sido redactado con el objetivo de imputar
responsabilidad al demandado directo. Ello
por cuanto ni los hechos ni las pretensiones
resultan oponibles y, de hacerlo, se estarfa
conculcando los derechos a la igualdad y a
la defensa de los presunto responsables.

Para superar, respecto de los escenarios
verticales, los problemas que hemos identifi-
cado, consideramos necesario proponer una
serie de modificaciones que nos permitan
equiparar los niveles de cuidado exigibles
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al demandado principal y al presunto res-
ponsable.

[II. PROPUESTAS PARA MODIFICAR LA
NORMA DEL LLAMAMIENTO DE OFICIO
AL PRESUNTO RESPONSABLE

En este aparte nos proponemos sugerir al-
gunos cambios para la figura del llama-
miento de oficio del presunto responsable
que permitan que la norma cumpla con las
finalidades ideales que la inspiran, que per-
mita una adjudicacién de derechos deseable
y que exija un nivel de cuidado comparable
con el exigido al demandado principal, con-
forme al cual la norma sea suficiente para
evitar dafios masivos pero que no afecte las
actividades econémicas que pueden generar
esos dafios.

La manera como abordaremos este tema
serd el siguiente: Lo primero serd expresar
cuales son las razones que nos permiten
afirmar que la norma del llamamiento de
oficio de otros presuntos responsables es
necesaria para cumplir el cometido de las
acciones de grupo, para tal fin nos pregunta-
remos cudles son las razones para no volver
al régimen establecido por el CPC y por el
CCA. Lo segundo serd ponerle algunos pa-
rdmetros a la discrecionalidad del juez y lo
tercero plantear algunos cuestionamientos
sobre la naturaleza propia de los presuntos
responsables.

A. ¢Por qué no retornar al régimen
procesal establecido por el CPC y el CCA?

Regresar a este sistema supondrfa que supri-
miéramos la figura del llamamiento de oficio
de otros presuntos responsables. Asi mismo,
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volverfamos al régimen anterior conforme al
cual sefialar al demandado estaba en manos
exclusivamente del actor quien podia ha-
cerlo sélo en las oportunidades procesales
correspondientes.

Si trasladamos este esquema procesal al
campo de las acciones de grupo, lo primero
que podriamos notar es que una regla en este
sentido opera en contra de actor, descono-
ciendo uno de los postulados que inspira las
acciones de grupo cual es el de reconocer
la existencia de una parte débil (el actor)
que merece especial proteccién respecto de
una parte fuerte (el demandado). En efecto,
dejar el sefialamiento del demandado en
cabeza del actor, supone que si ese sefiala-
miento es erréneo, el actor deba cargar con
las consecuencias de ese error. De un lado el
actor no podré hacer efectiva la pretensién
indemnizatoria, es decir que tendrd que
cargar con los costos de esos dafios. De otro
lado, si quiere dirigirse contra el verdadero
responsable deberd hacerlo iniciando un
nuevo proceso en su contra, pero dicho pro-
ceso estara sometido a la posible ocurrencia
de una caducidad. Asi mismo, si el sefiala-
miento no es errado pero el sefialado no es el
tnico que generd los dafios, los actores sélo
puedan obtener la reparacién del demanda-
do. Si ese demandado resulta insolvente, los
actores no podréan obtener la satisfaccién de
la obligacién indemnizatoria.

Suprimir la figura del llamamiento de
oficio de otros presuntos responsables im-
posibilitarfa totalmente el que se pudieran
dar inclusive los escenarios horizontales,
en los cuales, como hemos visto, el llama-
miento de oficio de presuntos responsables
es eficiente y provee una adjudicacién de
derechos deseable.
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B. Pardmetros para el juez en lo que hace a
la determinacién del nexo de causalidad

Como explicamos anteriormente, la razén
por la cual se dan mdltiples escenarios en los
cuales la norma se aplica de forma disimil,
obedece a la discrecionalidad que tiene el
juez tanto en la interpretacién de la deman-
da, como en la escogencia de la teorfa de la
causalidad que va a aplicar para identificar el
nexo de causalidad en cada caso concreto.

Aquf no resulta suficiente establecer cuél
es la teorfa de la causalidad que debe usarse.
Como dijimos en la segunda parte, creemos
que debe ser la de la causalidad adecuada,
pero dicha decisién no termina con los pro-
blemas que hemos identificado. En efecto,
la teoria de la causalidad adecuada supone
que se haga, a posteriori, un examen que
consiste en "preguntarse retrospectivamente si era
objetivamente posible pensar que tal becho provoca-
ria wormalmente este efecto daiiino”'. Este tipo
de andlisis recibe, por parte del profesor LE
TOURNEAU, una fuerte critica por cuanto €l
considera que “El cardcter totalmente artificial
y abstracto del examen retroactivo deberia bastar
para no admitir esta teoria si no es con prudencia y
circunspeccion”*?

Consideramos que tal prudencia y cir-
cunspeccién sugieren que la interpretacion
que haga el juez de los hechos de la deman-
da se haga en concordancia con las preten-
siones, es decir, con lo que quiere la parte
actora, para evitar situaciones como la que
hemos referido al estudiar el escenario 1.
Consideramos que no deben darse situacio-
nes en las que se abra la posibilidad de una
adjudicacién de derechos a quien no los ha
solicitado, pues ello supondria que el juez
asumiera un papel que no le corresponde

cual es el de iniciar la accién?3.
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Asi mismo, el nexo de causalidad debe
reunir una serie de caracteristicas entre ellas
el hecho de ser cierto y directo. Aunque el
seflalamiento de los presuntos responsables
no requiere de una certeza plena, sf creemos
que, como bien lo ha sostenido el Consejo
de Estado, debe establecerse su existencia
durante el curso de la primera instancia. Ello
significa que la decisién de vincular a otro
presunto responsable no puede obedecer a
que dicho sujeto simplemente se menciond
en la demanda sino que el juez adelant6 un
proceso de averiguacion serio que le per-
mitié concluir la posible intervencién de
otros sujetos en los hechos que generaron
la accién. Tal determinacién supone tener
un grado medio de certeza en la posible in-
tervenciény, asi mismo, que el perjuicio sea
una consecuencia directa de ese actuar.

Adicionalmente, al momento de esta-
blecer el nexo de causalidad, el juez debera
tener en cuenta las consideraciones de efi-
ciencia y de adjudicacién de derechos que
hemos explicado al abordar los escenarios
ejemplificativos.

C. Reconocimiento de las diferencias
existentes entre la figura del presunto
responsable y el demandado, la necesidad
de una regulacién auténoma

Como hemos explicado en la primera y se-
gunda parte de este escrito, el tratamiento
procesal que recibe el presunto responsable
es el mismo que recibe el demandado. No
obstante lo anterior, hemos expuesto las
diferencias entre ambas figuras. En efecto,
lo que se pretende tanto del demandado
como del presunto responsable es que res-
ponda por los dafios generados al grupo
afectado, porque se considera que ambos
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participaron en los hechos que generaron
los perjuicios. Adicionalmente, si el actor
no indica a un demandado, el proceso no se
puede iniciar. Si el juez no vincula a otros
posibles responsables, el proceso igual se
puede iniciar y seguir Gnicamente en contra
del demandado directo.

Asi mismo, hemos concluido que dichas
diferencias traen una serie de consecuencias.
Lo primero que podemos decir es que la de-
manda al ser redactada por el actor, teniendo
en mente al demandado principal, en mu-
chos casos, no le resulta del todo oponible
al presunto responsable. Adicionalmente,
cuando es el demandado quien sefiala a un
individuo como el causante de esos dafios
lo hace con la conviccién de que los dafios
sufridos le son atribuibles a ¢é]. Cuando es
el juez quien lo sefiala lo hace partiendo de
los hechos narrados en la demanda y de la
escogencia personal de aquellos que él con-
sidera relevantes (con base en la teorfa de la
causalidad que escoja) y con base en ellos es
que construye ese primer escalén del nexo
de causalidad.

De otro lado, el actor sélo puede vin-
cular al demandado en la demanda o en su
reforma, es decir, al inicio del proceso. El
juez en cambio tiene toda la primera ins-
tancia para vincularlo. Tal situacién genera
inconvenientes para el presunto respon-
sable, en la medida en que muchas veces
puede adelantarse la etapa probatoria sin su
participacién pero las pruebas allf practica-
das si le son oponibles. Este hecho resulta
particularmente gravoso en casos complejos
en donde los hechos de la demanda o las
pretensiones, que se busca probar o desvir-
tuar con las pruebas, han sido redactados
teniendo en mente a un demandado directo
cuya naturaleza y forma de participacién
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en los hechos resulta ser diferente a la del
presunto responsable.

Adicionalmente, el auto admisorio de
la demanda tnicamente admite recurso de
reposicién que -como es sabido, rara vez
prospera tal situacion-, hace que sea mas
dificil para el presunto responsable libe-
rarse de la vinculacién, en especial si nos
encontramos en presencia de escenarios
verticales lo anterior aunado al hecho de
que la motivacién del auto admisorio de la
demanda no puede ser la misma que la mo-
tivacién del auto que vincula a otros presun-
tos responsables. No obstante lo anterior,
en la practica, la tendencia acogida por los
jueces ha sido la de no motivar el auto que
decide la vinculacién, y, simplemente, no-
tificar personalmente el auto admisorio de
la demanda y correrle traslado al presunto
responsable en los mismos términos que al
demandado principal.

Dadas las razones atrds expuestas, pro-
ponemos que se reconozcan las diferencias
existentes entre ambas ﬁguras Yy que no se
les apliquen normas que vayan en contra de
su naturaleza y que violen el derecho funda-
mental al debido proceso que se encuentra
en cabeza del presunto responsable.

Pasemos entonces a exponer de forma
concreta los cambios que creemos deben
ser implementados. Consideramos que, en
virtud de esa naturaleza diferente y en cum-
plimiento del postulado que indica que debe
primar el derecho sustancial sobre el dere-
cho procesal, la primera modificacién que
debe realizarse es la de conceder el recurso
de apelacién en contra del auto que vincule
a otros presuntos responsables. Permitir
que el juez de segunda instancia evalde las
razones que tuvo el juez de primera instan-
cia para vincular al presunto responsable,
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constituye una garantfa, no sélo para el
vinculado sino también para el proceso. En
efecto, el juez de segunda instancia podra
verificar si el nexo de causalidad ha sido
estructurado en debida forma (teniendo
en cuenta los criterios mencionados en el
aparte anterior) y si la vinculacién puede o
no ser violatoria del debido proceso. Estas
decisiones pueden evitar la presentacién de
acciones de tutela, asi como una posible ad-
judicacién de derechos indeseables (ya sea
porque se conceden derechos a quien no los
ha pedido o porque se va en contra de quien
en realidad es una victima).

El segundo cambio que consideramos
esencial supone que el juez esté obligado
a motivar el auto que vincula al presunto
responsable, atendiendo a su naturaleza. No
basta que se motive el auto admisorio, en el
sentido de verificar que se cumplan todos los
requisitos de la demanda sino que ademas se
expliquen las razones por las cuales se vincu-
16 al presunto responsable, y que en ellas de
manera claray precisa se establezca la causa
de los dafios y la posible relacién existente
entre la conducta del presunto responsable
y los hechos que generaron dichos dafios.
Ello asegurard el derecho de defensa del
presunto responsable y asi mismo obligard
al juez a hacer un examen més detallado de
la situacién y de la conveniencia de tomar
tal decision. La motivacién resulta muy im-
portante si se permite la apelacién del auto
en cuestién, pues dicha motivacién es la que
le da luces al juez de segunda instancia para
entender el tipo de razonamiento realizado
por el a quo.

Un tercer cambio que resulta dificil de
hacer, supone que en presencia de escena-
rios verticales, exista la obligacién ya sea en
cabeza del juez o de la parte de estructurar
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en contra del presunto responsable un nue-
vo texto en el que se consigne un resumen
de los hechos que suscitan la accién asi co-
mo las pretensiones que especificamente se
quieran hacer valer en relacién con este su-
jeto, asi mismo las pruebas que se pretendan
hacer valer en su contra. Creemos que dicho
documento lograré salvaguardar el derecho
de defensa del presunto responsable.

La ejecucién de dicha propuesta no re-
sulta facil. Si se deja en cabeza del juez la
redaccién de esta nueva demanda, podria
llegar a pensarse que se estarfa comprome-
tiendo la imparcialidad del juzgador y que
cualquier adjudicacién de derechos que
surgiera de alli serfa perversa. En consecuen-
cia, se estaria en presencia de un posible
prejuzgamiento.

Si se deja esta obligacién en cabeza del
grupo actor, creemos que ello supondria que
el juez avisara la existencia de esta situacién
y le diera un tiempo limite a los actores
para que formularan esta nueva demanda
y de no hacerlo podria entenderse que se
renuncia a la posibilidad de demandar a ese
presunto responsable. De otro lado somos
conscientes que esta propuesta supone un
paso adicional y una mayor demora del pro-
ceso pero consideramos que resulta acorde
con los postulados constitucionales, con el
principio de adjudicacién dibujado por las
normas de responsabilidad y permite cum-
plir las finalidades de la norma.

La realizacién de estas propuestas im-
plica que si son mejores las condiciones en
que se vincula a un sujeto como presunto
responsable, es probable que los sujetos
que puedan encontrarse en circunstancias
similares no tomen decisiones extremas para
evitar tal vinculacién.
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D. Manera de hacer efectivos los cambios

mencionados:

1. Suscitar una sentencia de

constitucionalidad.

Una de las formas como creemos que se
pueden introducir estos cambios supone
que se demande la interpretacién que de la
misma ha realizado el Consejo de Estado3*.
Los cargos que podrian tenerse en cuenta
para tal fin podrian ser la violacién del debi-
do proceso y del derecho a la igualdad.

La Corte Constitucional puede respon-
der acogiendo una de las siguientes tres
alternativas: (1) declarando la inconstitu-
cionalidad de la norma en su totalidad y
sacidndola del ordenamiento juridico; (2)
declarando la constitucionalidad de Ia in-
terpretacion realizada por el Consejo de
Estado pero condicionada Gnicamente a
los escenarios horizontales, es decir, en los
casos en que se haya sefialado mal al de-
mandado o en los cuales exista mas de un
responsable que tenga la misma naturaleza'y
caracteristicas del demandado principal; (3)
declarar la constitucionalidad de la norma
y no pronunciarse sobre la interpretacién
realizada por el Consejo de Estado.

De las tres decisiones posibles consi-
deramos que ninguna resulta del todo sa-
tisfactoria para lograr los fines que hemos
explicado. La primera alternativa supone
acoger el régimen procesal del CPC y del
CCA, que como explicamos anteriormente
no resulta ser una solucién deseable por
cuanto va en contravia de la tendencia ideo-
l6gica seguida por las acciones de grupo.

La segunda alternativa aunque resulta
ser la mas acorde con nuestra intencién pero
atn as{ resulta restrictiva pues Unicamente
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contempla la posibilidad de utilizar la norma
en escenarios horizontales.

La tercera alternativa claramente nos de-
ja en la misma situacién en que nos encon-
tramos en la actualidad, inclusive podriamos
afirmar que en una situacién peor por cuanto
existiendo una sentencia de constituciona-
lidad en firme, la tnica forma para modi-
ficar la norma termina siendo la reforma
legislativa.

Aungue como ya lo dijimos, ninguna
de las alternativas aqui explicadas satisface
plenamente los objetivos que buscamos, lo
cierto es que a nivel practico demandar la
posible inconstitucionalidad de la dispo-
sicién juridica es la solucién mas facil de
implementar y que genera menos resistencia
en nuestro sistema juridico.

2. Proponer una reforma legislativa.

Otra opcién para introducir las reformas
aqui explicadas puede lograrse presentando
un proyecto de ley para que sea debatido en
el Congreso. Estos debates suponen tam-
bién un riesgo en la medida en que producto
de ellos puede ser una ampliacién excesiva
de la norma o una restriccién excesiva. De
otro lado, por tratarse de una norma de
naturaleza procesal, la misma debe ser de-
batida por quienes tengan un conocimiento
profundo del tema procesal y del litigio,
cosa que en nuestro Congreso resulta dificil
encontrar. Ello para evitar modificaciones
a la norma que vuelvan a entrar en contra-
diccién con la tendencia ideolégica y con
las finalidades que se busca cumplir con la
misma. Adicionalmente es claro que una re-
forma ala ley resulta ser bastante demorada.
Por las anteriores consideraciones creemos
que esta posibilidad de reforma no resulta
ser la mas conveniente.
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3. Dar un alcance diferente a la primacia
del derecho sustancial sobre el formal.

Como explicamos en la primera parte, el
Consejo de Estado, asimil6 la figura del
llamamiento de oficio del presunto respon-
sable al demandado. Tal decisién obedecié
a que la regulacion dada a la figura por el
pardgrafo del articulo 52 de la Ley 472 de
1998, era muy escueta y al hecho de que la
mencionada ley hace un reenvio normativo
al c6digo de procedimiento civil en todo
lo no regulado por dicha ley. En realidad
lo que hizo el Consejo de Estado fue ver
la existencia de una laguna en el ordena-
miento y decidié llenarla haciendo uso de
la analogfa con la norma que encontré més
similar a la del presunto responsable cual es
la del demandado. Como hemos explicado
a lo largo de este texto, tal asimilacion tie-
ne consecuencias nefastas que demuestran
la necesidad de reconocer que se trata de
figuras distintas y, en consecuencia, supone
reconocer la existencia de una laguna legal
que no puede ser llenada a través del uso
de la analogfa.

Es por ello que nos atrevemos a afirmar
que el Consejo de Estado de manera erré-
nea ha caido en el dogma de la plenitud?
del ordenamiento juridico al entender que
las lagunas que puede presentar el mismo
pueden llenarse siempre recurriendo a la
analogfa®?, en este caso, a lo que Norberto
Bobbio denomina auto-integracion.

En este contexto resulta esencial hacer
uso del postulado constitucional consagrado
en el articulo 228 de la C.N. que supone que
debe primar el derecho sustancial sobre el
derecho procesal. Para la Corte Constitu-
cional este postulado opera en el sentido de
entender que la norma procesal tiene la fina-
lidad de realizar los derechos reconocidos

JULIANA VELASCO GREGORY

en la ley sustancial. Dicha interpretacién
habilita al juez para inaplicar la norma por
considerar que la misma impide hacer efec-
tivo el derecho sustancial, pero no aplicar
dicha norma también significa que el juez
estd adoptando otra forma procesal que le
permite hacer efectivo ese derecho?”.

Para el caso concreto, consideramos que
el Juez de la accién de grupo al enfrentarse
a los escenarios explicados debe hacer lo
siguiente: en aquellos escenarios en que no
resulte conveniente en absoluto, el juez de-
bera inaplicar la norma, es decir, en el caso
concreto retornar al régimen establecido
porel CPCy el CCA. En los escenarios en que
en cambio resulte (til la norma, olvidar la
regulacién hecha por analogia de la misma
y aplicar una regulacién propia y adecuada
al caso concreto.

Evidentemente, hacer una aseveracién
como esta es probable que tenga muchos
detractores. Decir que el juez debe conceder
un recurso de apelacién cuando el mismo no
ha sido consagrado enla Ley 472 de 1998 ni
en el CPC, y cuando partimos de la idea que
el recurso de apelacién procede tinicamente
respecto de los autos para los cuales ha sido
consagrado de forma taxativa®, puede no
ser de buen recibo. Pero no podemos olvidar
que uno de los postulados del Estado social
de Derecho, obliga a hacer efectivos los
derechos que han sido otorgados. En virtud
de esta obligacién, se consagra un postulado
como el del articulo 228 de la C.N. y si se
demuestra, como en el caso concreto que
para hacer efectivos los derechos de ambas
partes en el proceso las normas procesales
vigentes no son efectivas, creemos que debe
abrirse paso a la flexibilizacién del derecho
procesal y a la adopcién de reglas procesales
diferentes.
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CONCLUSIONES

1. El llamamiento de oficio del presun-
to responsable, rompe con la manera
como tradicionalmente -entiéndase en
vigencia del C.P.C.-, se habia entendido
la determinacién del nexo de causalidad.
Dicha determinacién pasa de ser potes-
tad exclusiva del actor a ser una potestad
compartida con el juez.

2. El anélisis econémico del derecho apli-
cado a la norma procesal, objeto de
analisis, en escenarios practicos nos per-
mite concluir si la norma cumple o no
las finalidades ideales que la inspiran.
As{ mismo, nos permite construir una
tipologfa de escenarios horizontales y
verticales. En los primeros, el grado de
cuidado exigible al presunto responsable
es equiparable al del demandado direc-
to. Enlos segundos, el grado de cuidado
exigible al presunto responsable no es
comparable con el exigido al demanda-
do.

3. Lanorma, tal cual ha sido concebida por
el legislador y la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, en escenarios verticales,
resulta ser ineficiente y genera una ad-
judicacién de derechos indeseable. Esta
situacién obedece a la manera como el
juez construye el nexo de causalidad y
al hecho de haber asimilado la figura del
presunto responsable a la del demanda-
do directo.

4. La manera més idénea para superar las
dificultades identificadas supone un
cambio en la mentalidad procesal de los
operadores judiciales dando un alcance
diferente al postulado de la primacia del
derecho sustancial sobre el formal en la
aplicacién practica del llamamiento de
oficio de otros presuntos responsables.
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2 El pardgrafo del articulo 52 de la ley 472 de 1998

consagra la figura del llamamiento de oficio de

otros presuntos responsables en los siguientes

términos: Articulo 520 (... ) Pardgrafo.- La demanda se

dirigird contra el presunto responsable del becho u omisién
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que la motiva, el cual debe ser determinado. No obstante,
cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros
posibles responsables, el juez de primera instancia, de oficio
ordenard su citacién.

El Teorema de COASE plantea que: "Cuando los cos-
tos de transaccién son nulos, un uso eficiente de los recursos
proviene de la negociacién privada, cualquiera que sea la
asignacion legal de los derechos”

COASE entiende por costos de transaccién todos
aquellos impedimentos de la negociacién y los
clasifica en tres clases: 1) costos de la bisqueda,
2) costos del arreglo y 3) costos de la ejecucién.
En cambio "Cuando los costos de transaccion son lo
suficientemente elevados para impedir la negociacion, el uso
eﬁciente de los recursos dependem’ de la manera en que se asig-
nen los derechos”, lo cual implica como consecuencia
el que en este dltimo caso la ley logre prever una
solucién eficiente y en esa medida constituye lo
que COOTER y ULEN denominan la regla legal
apropiada.

Ver Sentencia Consejo de Estado Sala de lo Con-
tencioso Administrativo Seccion Tercera Con-
sejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogotd, D.C., primero (1) de octubre de dos mil
ocho (2008) Radicacién nimero: 76001-23-31-
000-2005-02076-01(AG)

La expresién disposiciéon normativa la tomamos en
el sentido dado a la misma por RICARDO GUASTINI,
quien la diferencia de forma expresa de la norma,
en los siguientes términos: “norma significa formula-
cién normativa (enunciado normativo, disposicién normati-
va): un enunciado lingiifstico de las fuentes no interpretado
aiin y considerado independientemente de su interpretacion.
En segundo sentido, igualmente empleado en el uso corriente
de los juristas, norma significa una formulacion normativa
interpretada, o sea, el contenido de significado de una formu-
lacion normativa: esto es, lo que yo propongo llamar norma
en sentido estricto”. GIMENO PRESA, MARIA CONCEP-
CION. Interpretacién y Derecho. Anélisis de la
Obra de RICARDO GUASTINI, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2001. p. 45.

Sobre el particular DUNCAN KENNEDY afirma:
"In the article, I identify what I claim are the stereotyped
“argument bites” that legal reasoners use when the legal
issue is one that permits reference to the policies or purpose or
underlying objectives of the legal order, rather than a legal
issue that can be satisfactorily resolved through deductive
rule application or by reference to binding precedent. It is
crucial to understanding the article that it is about the choice
between two definitions of an ambiguous rule, or between two
possible solutions to a gap between rules, or between two con-
flicting rules. It is not about the application of rule to facts”.
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KENNEDY, DUNCAN, A Semiotics of Legal Argument, En
Collected Courses of the Academy of European
Law, vol. 111, Book 2, Kluwer Academic Publishers,
Netherlands 1994, p. 319.

Vale la pena recordar que la figura del llamamiento
de oficio del presunto responsable ha sido consa
Ver Auto Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera. Con-
sejero Ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, 13
de diciembre de 2007. Ndmero de Radicacién:
680012315000200300215 01 (AP)

Ver Gaceta del Congreso No 167 de fecha mayo
28 de 1997.

"En las propuestas de FUNDEPUBLICO y la ANDI se hacen
sugerencias muy importantes que se acogen. En primer lugar
la incorporacién de la identificacién del demandado (...)"
En Gaceta del Congreso n.° 167 de fecha mayo
28 de 1997. p.2.

Articulo 52°.- Requisitos de la Demanda. L.a demanda
mediante la cual se ejerza una accién de grupo
deberd reunir los requisitos establecidos en el
Cédigo de Procedimiento Civil o en el Cédigo
Contencioso Administrativo, segtn el caso, y
ademds expresar en ella:

1. El nombre del apoderado o apoderados, anexan-
do el poder legalmente conferido.

2. La identificacién de los poderdantes, identi-
ficado sus nombres, documentos de identidad y
domicilio.

3. El estimativo del valor de perjuicios que se hu-
bieren ocasionado por la eventual vulneracién.
4. Si no fuere posible proporcionar el nombre de
todos los individuos de un mismo grupo, expresar
los criterios para identificarlos y definir el grupo.
5. La identificacién del demandado.

6. La justificaciéon sobre la procedencia de la ac-
cién de grupo en los términos de los articulos 3 y
49 de la presente Ley.

7. Los hechos de la demanda y las pruebas que se
pretendan hacer valer dentro del proceso.
Pardgrafo.- La demanda se dirigird contra el pre-
sunto responsable del hecho u omisién que la mo-
tiva, el cual debe ser determinado. No obstante,
cuando en el curso del proceso se establezca que
existen otros posibles responsables, el juez de
primera instancia, de oficio ordenara su citacién.
Esta postura la encontramos en el auto del Con-
sejo de Estado Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo Seccién Tercera Consejero Ponente:
Mauricio FAJARDO GOMEZ, de fecha septiembre
cuatro (4) de dos mil ocho (2008), expediente:
(AG) 250002327000200600422 01. En este auto
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se declara la nulidad de un auto proferido por la
misma corporacién en donde, en principio, se
admitfa el recurso de apelacién en contra del auto
que vinculaba en calidad de presuntos respon-
sables a una entidad financiera al proceso. Para
declarar tal nulidad, el Consejo de Estado adujo
la falta de competencia funcional para conocer
de la decisién tomada por el juez de primera ins-
tancia. La falta de competencia funcional es un
concepto que corresponde a la etapa procesal en
la que se pueden tomar ciertas decisiones, con
base en dicho argumento el Consejo de Estado
consideré que la vinculacién de otros presuntos
responsables era una decisién que correspondia
exclusivamente al juez de primera instancia y tal
decisién era discrecional.

No obstante esta postura, desde 1999 el doctor
JAVIER TAMAYO JARAMILLO, en su libro "Acciones
Populares y de Grupo en la Responsabilidad Civil”
consideré que para poder llamar como presunto
responsable a una persona el juez deberfa someter
su decisién al cumplimiento de una serie de requi-
sitos incluyendo el que el juez tenga un indicio
“mds o menos serio que comprometa la responsabilidad de esas
nuevas personas”y que solo se pueda “citar a quienes por
un mismo motivo o causa juridica sean responsables”. Lo
anterior supone una labor activa del juez quien,
en primera instancia deberé dilucidar cual es la
causa del dafio, es decir los hechos de la demanda
y si de los hechos narrados puede inferirse que en
la comisién de los dafios intervinieron otras per-
sonas ademds de las demandadas por los actores.
Pero dicha conclusién debe obedecer no al simple
hecho de que los actores hayan mencionado a
otras personas sino que el juez debe contar con
elementos mucho mds concretos.

El Consejo de Estado contemplé tres posibilida-
des: 1. Asimilar la figura del presunto responsable
con la del litisconsorte necesario; 2. Asimilar la fi-
gura mencionada con la del tercero; 3. Asimilar la
figura con la del demandado directo o principal.
Por demandado principal o directo entendemos el indi-
viduo que ha sido demandado directamente por
el actor.

Esto es algo que podemos notar en muchas accio-
nes de grupo, en donde, en principio, el hecho
origen del dafio identificado por el juez es uno
pero luego, ya sea en la segunda instancia o al re-
solverse una tutela ante la Corte Constitucional,
se entiende que el hecho origen del dafio es otro.
Ejemplo de lo que hemos dicho es la sentencia de
tutela T-191 de 2009. En ella se estudiaron dos

REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 30 = PP. 9-30 = 2008

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



28

20

21

23

decisiones judiciales; una, proferida por el juzgado
administrativo y la otra, por el Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca, conforme a las cuales
se decretaba la caducidad de la accién por haber
transcurrido mas de dos afios desde el acaecimien-
to del hecho generador de los perjuicios cual era
la expedicién de la licencia de construccién por
parte del distrito. Cuando en realidad, “la causa
del dafio cuya indemnizacién se reclamaba no ha-
bia cesado, por el contrario la accién vulnerante causante
del mismo continuaba aun después de presentada la demanda
(inundaciones y progresivo incremento de contaminacicn
por el Rio Fucha, bumedades, etc.), tal y como lo ratificaba
el acervo probatorio recaudado por los peritos del proceso”.
En este caso, el juez infirié que el hecho origen
del dafio era la expedicién de la licencia cuando
en realidad el hecho fue el haber permitido la
construccién en esa zona, situaciéon que seguia
generando los perjuicios cuya indemnizacién se
pretende. (Ver Sentencia Corte Constitucional
T-191 de 2009, Magistrado Ponente: Dr. Luis
ERNESTO VARGAS SILVA Bogotd, D.C., veinte (20)
de marzo de 2009)

"Cuando el derecho tiene que ser aplicado por un érgano
juridico, este tiene que establecer el sentido de la norma que
aplicard, tiene que interpretar esas normas. La interpretacion
es un procedimiento espiritual que acompaiia al proceso de
aplicacion del derecho, en su trdnsito de una grada superior
a una inferior”. KELSEN, HANS, Teoria Pura del Derecho,
editorial Porrda, México 2007, p 349.
Entiéndase, la manera como se interprete la norma
procesal.

Hacemos referencia a la culpa por cuanto nuestro
régimen de responsabilidad es prevalentemente
subjetivo.

Sobre el particular CALABRESI y MELAMED afirman:
"La pérdida recaerd sobre la otra parte cuando el Estado
ha otorgado el derecho a compensacion e intervendrd para
evitar que el autor de los daiios que es mds fuerte, rechace las
demandas de compensacion por parte de la victima”. CA-
LABRESI, GUIDO y MELAMED A. DOUGLAS, Reglas de
Propiedad, Reglas de Responsabilidad y de Inalienabilidad:
Una vista de la Catedral, en Estudios Piblicos n.° 63,
Invierno 1996.

"La eficiencia econdmica exige aquella combinacion de de-
rechos para involucrarse en actividades riesgosas, y para
estar a salvo del daiio que estas arriesgan, que con mayor
probabilidad conducird a la menor cantidad de accidentes y
al menor costo de prevencion de los mismos". Ibid. p 353.
“Aquellas preferencias que no pueden ser explicadas con
facilidad en términos de esas escasas preferencias distribu-
tivas ampliamente aceptadas o en términos de eficiencia son
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llamadas razones de justicia”. 1bid. p. 365.

“La funcién principal de la responsabilidad civil es la de
reducir la suma de los costes de los accidentes y de los costes
de evitarlos. (... ) Este competido de reducir los costes o las
pérdidas comprende tres fines. El primero es la reduccion del
wiimero y de la gravedad de los accidentes. Se trata de una
reduccion < <primaria>> de los costes de los accidentes que
puede lograrse mediante dos formas bdsicas: probibiendo
actos especificos o encareciendo el ¢jercicio de esas activida-
des. (...) El segundo fin es una reduccion de costes que no
afecta ni al niimero de los accidentes ni su gravedad sino los
costes sociales derivados de los mismos. (... ) La reduccion
del coste secundario de los accidentes puede alcanzarse me-
diante dos métodos (. .. ): el método de fraccionar el riesgo (o
la pérdida), y el método de la <<buena bolsa>> (< <deep
pocket>>) El tercer fin comprendido en la reduccion del coste
de los accidentes es, a pesar de sunaturaleza algo quijotesca,
de gran importancia. Se refiere a la reduccion de los costes
de administrar el tratamiento de los accidentes”. CALABRE-
st Guipo, El Coste de los Accidentes, Analisis
econémico y juridico de la responsabilidad civil,
Editorial Ariel S.A., Espafia 1984 pp. 44 y 45

En este mismo sentido PHILIPPE LE TORNEAU afir-
ma: “La responsabilidad civil es la obligacién de responder
ante la justicia por un dafio y de reparar sus consecuencias
indemmizando a la victima. Su objetivo principal es la re-
paracion, que consiste en restablecer el equilibrio que habia
sido roto, por el autor del daio, entre su patrimonio yel dela
victima, presenta también un aspecto preventivo (que conduce
a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de evitar el
compromiso de su responsabilidad). (...) la primera funcién
de la responsabilidad subjetiva es la de prevenir los daiios
mds que la de repararlos”. LE TORNEAU PHILIPPE, La
Responsabilidad Civil, editorial Legis, Colombia,
2008, pp. 21y 32.

Esta finalidad fue identificada por el Consejo
de Estado pero fue redactada en los siguientes
términos: (i) procura evitar que los procesos concluyan
con sentencias denegatorias de las pretensiones, a pesar de
haberse acreditado la existencia del dafio causado al grupo
con una causa comiin, sélo por haberse errado en la demanda
al seitalar a los responsables de dicho dafio, cuando desde el
principio podia advertirse cudles eran los sujetos presunta-
mente responsables del mismo.

Adicionalmente, el Consejo de Estado identificé
entre las finalidades de la norma, una que consa-
gra en realidad el método del fraccionamiento
usado para lograr el cumplimiento de la finalidad
indemnizatoria.

(i) en los eventos en los cuales los daiios ban sido causados
por una pluralidad de sujetos podrd obtenerse con mayores
probabilidades la satisfaccién de la indemnizacion en cuanto
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habrd varios patrimonios comprometidos. (ver Auto Con-
sejo de Estado Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo Seccién Tercera Consejera Ponente: RUTH
STELLA CORREA PALACIO Bogotd, D.C., primero (1)
de octubre de dos mil ocho (2008) Radicacién
ndmero: (AG)76001-23-31-000-2005-02076-01)
Esta idea tiene como fundamento la teorfa de la
disminucién de la utilidad marginal del dinero,
que en palabras de CALABRESI supone que: “es mejor
quitar cien pesetas a un rico que a un pobre y, en consecuen-
cia, el trasferir las pérdidas de los pobres a los ricos es por
st mismo algo bueno”. CALABRESI GUIDO, El Coste de
los Accidentes, Analisis Econémico y Juridico
de la Responsabilidad Civil, Editorial Ariel S.A,
Barcelona, 1984, p.56.

Esta finalidad también fue identificada por el
Consejo de Estado y redactada en los siguientes
términos: "(iii) redunda en beneficio de la Administracion
de Justicia, para evitar que se adelanten procesos, por lo
regular voluminosos y dispendiosos, que terminen con deci-
siones meramente formales, como consecuencia de vicios que
pudieron corregirse oportunamente” (ver Auto Consejo
de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Tercera Consejera Ponente: RUTH STELLA
CORREA PALACIO Bogotd, D.C., primero (1) de oc-
tubre de dos mil ocho (2008) Radicacién nimero:
(AG)76001-23-31-000-2005-02076-01)

LE TOURNEAU, PHILLIPPE, La Responsabilidad
Civil, editorial Legis, p. 21.

Uso la expresién “formal” de la misma manera
en que lo hace el Consejo de Estado al referirse
a los fines que cumple la figura del llamamiento
de oficio del presunto responsable, es decir, para
indicar un proceso en el que se logra demostrar
la ocurrencia de unos dafios que no debian ser
soportados por el grupo pero que no fueron co-
metidos por el demandado, razén por la cual no
puede obtenerse una sentencia condenatoria y no
puede obtenerse la reparacién de las victimas.
Existen varias teorfas de la causalidad pero por
motivos practicos tendremos en cuenta dos de las
mas significativas y entre las cuales se ha movido
nuestra jurisprudencia. La primera de ellas es la
teorfa de la equivalencia de las condiciones: “segiin
esta teoria, todos los elementos que han condicionado el daio
son equivalentes. Faltando cualquiera de ellos, el daiio no
se babria producido. Por lo tanto si todos son condiciones
del daio, todos son causa del mismo”. La critica que se
le formula a esta teorfa es que: “Mientras la cadena
mds se extienda, la causalidad deviene mds aleatoria y su
determinacién adivinatoria”.

La segunda teorfa es la de la causalidad adecuada:
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"Esta teorfa (... ) no admite que todos los antecedentes de un
daiio jueguen un mismo papel. (...) hay causalidad ade-
cuada cuando una condicién es por naturaleza, en el curso
babitual de las cosas y segiin la experiencia de la vida, capaz
de producir el efecto que se ba realizado”. La critica que
se le formula a esta teorfa es que: “El cardcter total-
mente artificial y abstracto del examen retroactivo deberia
bastar para no admitir esta teoria si no es con prudencia y
circunspeccion”. LE TORNEAU PHILIPPE, La Responsa-
bilidad Civil, Colombia, editorial Legis, 2008, pp.
78 a 83.

El doctor Tamayo, considera que en el dltimo
tiempo, la teorfa de la causalidad adecuada ha sido
la tendencia acogida mayoritariamente por nues-
tras altas Cortes (Ver TAMAYO JARAMILLO JAVIER,
Tratado de Responsabilidad Civil, Bogot4, editorial
Legis, segunda edicién, 2007, p. 380y ss....)

LE TOURNEAU PHILIPPE, La Responsabilidad Civil,
Colombia, editorial Legis, 2008, p. 83.

Ibid.

"The essence of a judge’s office is that be shall be impartial,
that beiis to sit apart, is not to interfere voluntarily in affairs
but is to determine cases which are presented to him. To use
the phrase of the English Ecclesiastical courts, the office of
the judge must be promoted by someone. (... ) Certainly it is
clear that the integrity of adjudication is paired if the arbiter
not only initiates the proceeding but also in advance of the
public bearing, forms theories about what happened and
conduct bis own factual inquiries”. FULLER LON L., The
forms and Limits of Adjudication, en HARVARD
LAW REVIEW vol. 92:353, pp. 385 a 386

Ver sentencias Corte Constitucional C-1436 de
2000, C-426 de 2002, C-207 de 2003 y C-309 de
2009. En dichas providencias, la Corte Constitu-
cional procedié a realizar el control constitucional
sobre la interpretacién que realizan los jueces de
las normas.

El dogma de la plenitud del ordenamiento juridico
ha sido definido como: "el principio que afirma que el
ordenamiento juridico debe ser completo para que en todo caso
pueda ofrecer al juez una solucién sin tener que recurrir a la
equidad” Asi mismo se ha considerado que "ha sido
dominante y lo es todavia hoy en parte de la teoria juridica
continental de origen romanista. Algunos lo consideran como
uno de los aspectos sobresalientes del positivismo juridico”.
BOBBIO NORBERTO, Teoria General del Derecho, edito-
rial Temis, 2002, p. 211.

Sobre el particular cabe recordar lo afirmado por
la Corte Constitucional: “La analogia es la aplicacion
dela ley a situaciones no contempladas expresamente en ella,
pero que solo difieren de las que si lo estdn en aspectos juridi-
camente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican
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y fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma"
(Negrilla por fuera del texto original) Senten-
cia Corte Constitucional C-083- 95, Magistrado
Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DiAZ Santafé de
Bogotd, D.C., 1°de marzo de 1995.

Ejemplo claro de esto lo encontramos en la Sen-
tencia C-646-02. En dicha providencia la Corte
Constitucional tuvo que decidir sobre la consti-
tucionalidad del articulo 142 del Decreto 01 de
1984 que obligaba al actor a presentar personal-
mente la demanda ante el secretario del tribunal a
quien se dirija. El Consejo de Estado desde antes
que la Corte Constitucional declarara la inexe-
quibilidad de la norma, decidié no aplicarla en
algunos de los casos, admitiendo que la presenta-
cién personal de la demanda pudiera hacerse ante
notario u otro juez. Esto supone que el Consejo
de Estado, en pro de hacer efectivo el acceso a
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la administracién de justicia, adopte una regla
mas amplia que tienda a facilitar la ejecucién de
dicho derecho, en este caso la misma norma que
consagra el Art. 84 del cpC.

"Abora bien, como el articulo 68 dispone quie en los aspectos
no regulados en esta ley, se aplicardn a las acciones de grupo
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, es procedente
dar aplicacion al articulo 351 de este ordenamiento” Con-
sejo de Estado Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo Seccién Segunda - Subseccién "A" Sala
De Decisién Consejera Ponente: ANA MARGARITA
OLAYA FORERO Santa Fe de Bogotd D.C., veintisiete
(27) de abril de dos mil (2000), Radicacién niime-
ro: AP-014.



